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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwélte. Der DAV mit derzeit ca. 67.000 Mitgliedern vertritt die

Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und internationaler Ebene.

Zusammenfassung;:

Der Bundesrat hat den ,Entwurf eines Gesetzes zur Reform des strafrechtlichen
Wiederaufnahmerechts® vorgelegt (BT-Drs. 16/7957). Die Bundesregierung hat sich
abwartend, jedoch nicht ablehnend geaufRert. Die aufgeworfenen verfassungsrechtlichen
und strafverfahrensrechtlichen Fragen missten im Gesetzgebungsverfahren geprift
werden. Der Deutsche Anwaltverein spricht sich gegen den Entwurf aus. Er ist in sich
unschlissig und beschwort Gefahren fir die Rechtssicherheit herauf, die zu den
tragenden Saulen des Rechtsstaatsprinzips gehort. Ein verfassungsrechtlich legitimes
Bedurfnis fur eine Erweiterung der Uberkommenen Wiederaufnahmegriinde ist nicht
erkennbar. Der Entwurf ist mit Art. 103 Abs. 3 des Grundgesetzes nicht vereinbar. Ein
Blick Uber die Grenzen zeigt Uberdies, dass in romanischen Landern und im
angloamerikanischen = Rechtskreis eine  Wiederaufnahme  zuungunsten eines
Freigesprochenen géanzlich unbekannt ist. Die Rechtsvergleichung gibt eher Anlass, Uber
eine  Abschaffung der vorhandenen  Wiederaufnahme zuungunsten eines

Freigesprochenen nachzudenken als tber ihre Erweiterung.

Il Inhalt und Begriindung des Entwurfs

Der Entwurf will eine Erweiterung der Wiederaufnahmemaglichkeiten eines rechtskraftig
abgeschlossenen Strafverfahrens zuungunsten des Freigesprochenen ermdglichen. Nach
seiner Begrundung ist Anlass fir dieses Vorhaben der Siegeszug der DNA-Analyse bei
der Aufklarung von Straftaten. Die Methode ermégliche einen ,eindeutigen Tatnachweis®.
Sie kénne daher auf gleiche Stufe mit dem Gestandnis eines Freigesprochenen gestellt
werden, bisher nach § 362 Nr. 4 StPO' einziges Novum, das eine Wiederaufnahme
zuungunsten des Angeklagten zulasst. Kunftig sollen nach dem Willen der
Entwurfsverfasser daher in denjenigen Féllen schwerster Verbrechen (Mord und
Vélkermord/Verbrechen  gegen die  Menschlichkeit/Kriegsverbrechen?)  Urteile
zuungunsten Freigesprochener aufgehoben und Verfahren wieder aufgenommen werden,
wenn neue anerkannte und zum Zeitpunkt des Freispruchs noch nicht vorhandene
technische Ermittlungsmethoden neue Tatsachen und Beweismittel beibringen, die zur

Uberfuihrung des Freigesprochenen geeignet sind (§ 362 Nr. 5 StPO-E). Bedenken gegen

! Weitere Wiederaufnahmegriinde zu Lasten des Freigesprochenen sind die Falle strafbaren Prozedierens nach § 362 Nr. 1-3 StPO

Verbrechen nach 8 6 Abs. 1 Nr. 1, 8 7 Abs. 1 Nr. 8, 8 8 Abs. 1 Nr. 1 VStGB
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diese Neuerung mit Blick auf Art. 103 Abs. 3 GG soll eine restriktive Anwendung durch
eine Ergdnzung des 8§ 370 Abs. 1 StPO ausrdumen. Danach soll der auf § 362 Nr. 5
StPO-E gestitzte Wiederaufnahmeantrag verworfen werden, wenn nicht dringende
Grinde die Annahme rechtfertigen, dass der Freigesprochene verurteilt oder lediglich
aufgrund von Schuldunfahigkeit nicht verurteilt wird. Ausreichend hierfir soll es nach
Vorstellung der Entwurfsverfasser auch sein, wenn die neuen Beweismittel in

Kombination mit bereits erhobenen Beweisen zur Uberfiihrung fithren kénnen.

Dem Entwurf kann in seiner Gesamtheit nicht zugestimmt werden.

Zur Kritik im Einzelnen:

1.
Der Vorschlag des Entwurfs gewinnt vordergrindig Anziehungskraft aus der Kombination

zweier Argumente:

e  Schwerste Verbrechen wie Mord und Volkermord dirften eigentlich nicht ungesuhnt
bleiben. Das werde an der absoluten Strafandrohung und daran deutlich, dass sie

keiner Verjahrung unterliegen.

e Mit der DNA-Analyse sei ein Verfahren entwickelt worden, das ,naturwissenschatftlich

objektive Ergebnisse* liefere, die einen ,eindeutigen Tatnachweis" erlaubten.

Kamen beide Aspekte zusammen - schwerstes Verbrechen und ,zweifelsfreie
Uberfuhrung” des Taters — fiihre das Festhalten an einem rechtskraftig gewordenen,

jedoch unberechtigten Freispruch zu einem ,schlechterdings unertraglichen Ergebnis®.

2.
Die Uberzeugungskraft, die von beiden Argumentationslinien prima facie auszugehen
scheint, erweist sich bei naherer Prifung als trigerisch. Auch in ihrer Verknupfung liefern

beide keine schlissigen Ergebnisse.

Im Einzelnen:

a.
Eine Verurteilung ,um jeden Preis* darf es auch in Fallen von Mord und Vdlkermord nicht
geben. Dass fir beide Verbrechen die lebenslange Freiheitsstrafe absolut angedroht ist,

stellt sie nicht gleichsam auf3erhalb der Rechtsordnung. Auch und gerade bei solchen
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Vorwirfen muss am Ende eines nach den Regeln des Strafverfahrensrechts sorgfaltig
geflhrten Verfahrens ein rechtskraftiges Urteil stehen. Es geféhrdet den Rechtsfrieden,
wenn die Vorwirfe immer neu belebt werden. Davon ist allein die im Gesetz vorgesehene

Ausnahme hinnehmbar, dass sich der Tater selbst zur Tat bekennt.

Nichts anderes kann angesichts der Unverjahrbarkeit dieser Delikte gelten, die besondere
historische Grinde in Deutschland hat und verhindern soll(te), dass das Versagen der
Justiz gegeniiber den Tatern von NS-Verbrechen sich zu deren Gunsten auswirkt. Auch
die seinerzeit mit Leidenschaft geflihrte Debatte hat nicht zur Erleichterung der

Wiederaufnahme zuungunsten von Mordvorwirfen Freigesprochener gefuhrt.

In diesem Kontext ist daran zu erinnern, dass bis 1965 die Verfolgung von
Mordverbrechen nach zwanzig Jahren verjahrte. Danach war auch eine Wiederaufnahme
generell ausgeschlossen. Diese Regelung ist dann aus den oben genannten Griinden
abgeschafft worden. Wenn es aber so lange nicht als ,unertraglich® empfunden wurde,
dass ein eindeutig Uberfihrter Morder nicht bestraft werden kann, wenn seit seiner Tat
20 Jahre vergangen waren, kann kein Bedirfnis bestehen, einen einmal rechtskréftig
Freigesprochenen erneut zu verfolgen. Die DNA-Analyse ist inzwischen seit fast zwanzig
Jahren in der forensischen Praxis gebrauchlich. Die vorgeschlagene Anderung des
Wiederaufnahmerechts wiirde also im Wesentlichen Félle betreffen, die so lange

zurlckliegen, dass nach altem Recht bei ihnen Verjahrung eingetreten wére.

b.

Die Behauptung, neue kriminaltechnische Untersuchungsmethoden lieferten ,eindeutige”
Ergebnisse zur ldentifizierung von Tatern, verspricht weit mehr, als die Praxis halt. Das
Argument reanimiert in Wahrheit einen vielleicht populéren, jedoch langst Gberwundenen
und auch am Beispielsfall der DNA-Analyse durch die forensische Praxis widerlegten
Wissenschafts- und Fortschrittsglauben. Zweifellos hat das Verfahren zu einer
wesentlichen Verfeinerung der Spurenidentifikation beigetragen, zugleich aber eine Reihe
alter Probleme bestehen und neue hinzutreten lassen. So kann auch der DNA-
Sachverstandige nicht sagen, wie die am Tatort, am Tatopfer oder an Gegenstédnden des
Verdachtigen aufgefundene DNA-Spur dorthin gelangt ist. Das Phdnomen der indirekten
Spurenibertragung (ein Haar, ein Blutspritzer des Tatopfers gelangt von der Kleidung des
Taters auf diejenige eines Unbeteiligten und kann aufgrund der verfeinerten
Untersuchungsmethoden dort als Spur des Opfers identifiziert werden) oder der
wesentlichen Zunahme der Spurenausbeute, die Zuordnungen zu einzelnen Personen
zulasst (eine Zigarettenkippe, die ein vor der Tat zufallig am Tatort Anwesender dort

zurlickgelassen hat, weist Speichelspuren auf, die ihn in Verdacht bringen) ist Praktikern
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gelaufig®. Besonders bei der Beweisfiihrung mit Hilfe der DNA-Analyse stellt es sich in

besonderem Malf3e.

Auch andere ,wissenschaftlich anerkannte* Verfahren kénnen diese oder verwandte
Probleme nicht aus der Welt schaffen. Sie verbessern und verfeinern lediglich die
Spurenanalyse. Die Rekonstruktion des gesamten entscheidungsrelevanten Sachverhalts
wird auch in Zukunft das Ergebnis einer wertenden Gesamtschau bleiben, die der Richter

vorzunehmen hat. lhn kann kein Automat ersetzen.

C.
Die Verfasser des Entwurfs berufen sich auf das ,Gerechtigkeitsgefihl der Bevolkerung®,
das durch einen ,erwiesenermalen ungerechtfertigten Freispruch wegen Mordes" oder
Volkermordes (Verbrechen nach 8 6 Abs. 1 Nr. 1, 8 7 Abs. 1 Nr. 8, 8 8 Abs. 1 Nr. 1
VStGB) ebenso stark beeintrachtigt werde wie durch die Verurteilung eines
Unschuldigen®. Das ist nicht nur ein fragwiirdiges Argument, wie die historische Erfahrung
mit der Verwendung von Begrifflichkeiten wie ,gesundes Volksempfinden“ erweist. Der
zweifelhafte Rekurs decouvriert die Schwache des gesamten Vorhabens, das letztlich
einer Stimmung geschuldet ist und auch eine solche bedienen will, dabei aber bedenklich

konturenlos bleibt, auch da, wo es Grenzen setzen will:

e So erscheint es in der Logik des Vorhabens inkonsequent, ja geradezu willkirlich,
den Kreis der zugelassenen Nova lediglich auf solche Tatsachen oder Beweismittel
zu erweitern, die beigebracht wurden ,auf der Grundlage neuer, wissenschaftlich
anerkannter technischer Untersuchungsmethoden, die bei Erlass des Urteils, in dem
die dem Urteil zu Grunde liegenden Feststellungen letztmalig geprift werden
konnten, nicht zur Verflgung standen“. Warum soll dann ein Beweisstlck, das erst
nachtraglich auftaucht, jedoch mit Hilfe einer zum Urteilszeitpunkt bereits bekannten
.wissenschaftlich anerkannten technischen Untersuchungsmethode“ einen
.eindeutigen Tatnachweis” erlaubt, nicht zugelassen werden, obwohl es das
.Gerechtigkeitsgefiihl der Bevolkerung” doch nicht minder verletzen wirde, wenn der

(oder die) dadurch Uberfiihrte weiterhin ungestraft herumliefe?

e Soweit die Entwurfsverfasser mit dieser merkwuirdigen Beschrankung meinen, den

auch ihnen bewussten® Konflikt mit dem rechtsstaatlichen Prinzip der

Gerade bei alteren Spuren, namentlich aus der Zeit vor der Anerkennung der DNA-Analyse als forensisch verwertbarer
Untersuchungsmethode besteht das Problem der Spurenkontamination infolge unsachgeméafRer Lagerung. Probleme treten
auch mit der Interpretation sog. Mischspuren auf, die Merkmale mehrerer Personen aufweisen, nicht selten zu Teilen im sog.
stochastischen Bereich.

BT-Drs. 16/7957, S. 7

vgl. dazu ihre ausfihrliche Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 103 Abs. 3 GG, BT-Drs. 16/7957,
S.6
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Rechtssicherheit auflosen zu kdnnen, ist ihr Konzept ebenso wenig uUberzeugend.
Denn was ist ,neu* und was ist — im Verhéltnis zu einer bereits bekannten — eine

.neue wissenschaftlich anerkannte Untersuchungsmethode“?

Das Problem lasst sich am Beispiel der forensischen DNA-Analyse verdeutlichen:

Diese wird heute mit Hilfe des sog. PCR-Verfahrens durchgefuhrt, wahrend in der
Anfangszeit bevorzugt sog. Single-Locus-Sonden (SLS) oder Multi-Locus-Sonden (MLS)
Verwendung fanden, was zu wesentlich gréRerem Materialbedarf und -verbrauch fihrte.
Mit den heute moglichen, wesentlich verfeinerten Verfahren lassen sich Spuren
analysieren, die vor Jahren noch nicht ausgewertet werden konnten. Aber heute wie
fruiher kommt die gleiche Methode, namlich die DNA-Analyse zur Anwendung. Ist das,
was heute eingesetzt wird, ,neu”, handelt es sich im Verhéltnis zu den Anfangsjahren des
.genetischen Fingerabdrucks® um eine ,neue, wissenschaftlich anerkannte technische
Untersuchungsmethode*? Und wie lasst sich der Zeitpunkt der ,wissenschaftlichen
Anerkennung" datieren? Die von den Entwurfsverfassern versuchte Grenzziehung ist also
weder inhaltlich Gberzeugend noch praktisch umsetzbar. Sie ist eigentlich gar keine, denn
wesentlich daran ist, dass sie eine gegebene Grenze der Rechtssicherheit einreifdt, ohne
eine neue, tragfahige zu errichten. Wird der Entwurf Gesetz, so steht zu befurchten, dass
weitere  folgen werden, die die Wiederaufnahmemdéglichkeiten zuungunsten
Freigesprochener immer weiter ausdehnen und dadurch die Rechtssicherheit aushdhlen

wollen.

e Das ist auch angesichts der Beschrankung auf Mord und Vélkermord zu beflirchten:
Wenn einmal die Damme der Rechtssicherheit Risse bekommen, wird sich der
Dammbruch nicht verhindern lassen. Dann wird das ,Gerechtigkeitsgefihl der
Bevolkerung“ (oder was seine Fursprecher dafir erklaren) auch die Wiederaufnahme
zuungunsten Freigesprochener verlangen, denen z. B. Sexualverbrechen zur Last

lagen, wenn neue Verfahren oder neue Beweisstiicke ihre Uberfiihrung verheien®.

e Zu dem Bemiuhen des Entwurfs, durch die Ergdnzung von 8 370 Abs. 1 StPO eine
Sicherheit gegen voreilige Wiederaufnahmen rechtskréaftig abgeschlossener
Verfahren einzuziehen, braucht angesichts der bereits ausgefihrten Einwande nur
kurz bemerkt zu werden: Die Postulation ,dringender Grinde* fir die Annahme einer

Verurteilung des Freigesprochenen ist keine wirkliche Vorkehrung gegen leichtfertige

Ein untaugliches Argument ist Ubrigens die Berufung der Entwurfsverfasser auf die ,Belange der Sicherheit“(BT-Drs. 16/7957,
S.7, li. Spalte unten). Die an dieser Stelle bemihte ,Beunruhigung der Bevdlkerung“ wird nicht dadurch groRer, dass fir ein
ungesiihntes Mordverbrechen ein scheinbar eindeutig Uberfiihrter frei herumlauft, als wenn die Person des Téaters im Dunkeln
bleibt. Das macht die Beunruhigung doch noch groRer.
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Durchbrechung der Rechtskraft, viel zu unklar und auslegungsbedurftig ist der

Beqriff.

3.

Das Vorhaben scheitert letztlich — auch angesichts der vorstehend ausgefiihrten
Einwdnde — an Art. 103 Abs. 3 GG und dem darin verfassungsrechtlich garantierten
Grundsatz ne bis in idem (Verbot der doppelten Strafverfolgung). Der Entwurf verweist auf
die alte Judikatur des BVerfG zu dieser Norm, wonach Art. 103 Abs. 3 GG auf die bei

Inkrafttreten des Grundgesetzes geltende prozessrechtliche Lage Bezug nimmt.’
Wir wollen in Erinnerung rufen, was das Bundesverfassungsgericht damals gesagt hat:

.Das Rechtsstaatsprinzip enthalt als wesentlichen Bestandteil die
Gewabhrleistung der Rechtssicherheit; diese verlangt nicht nur einen
geregelten Verlauf des Rechtsfindungsverfahrens, sondern auch einen
Abschlul3, dessen Bestandigkeit gesichert ist. Hiermit ist zwar die
rickwirkende Beseitigung eines Rechtsspruches aus den hergebrachten
Wiederaufnahmegriinden vereinbar; unvereinbar aber damit ist es, einen
in aller Form abgeschlossenen Fall nachtraglich aus solchen Grinden
zu erneuter Entscheidung zu stellen, die nach althergebrachter und
unbestrittener Rechtsiiberzeugung zur Begrindung eines Wiederauf-
nahmeverfahrens nicht geeignet sind. Rechtsfriede und Rechtssicherheit
sind von so zentraler Bedeutung, daf3 um ihretwillen die Mdglichkeit
einer im Einzelfall vielleicht unrichtigen Entscheidung in Kauf genommen
werden muss."®

Richtig ist - worauf die Entwurfsverfasser verweisen — dass das
Bundesverfassungsgericht in seiner jingeren Judikatur diese Ansicht dahingehend
prazisiert hat, dass ,Art. 103 Abs. 3 GG Grenzkorrekturen nicht entgegen (steht); er
garantiert nur den Kern dessen, was als Inhalt des Satzes ,ne bis in idem“ in der

“9°An dieser lediglich klarstellenden Aussage

Rechtsprechung herausgearbeitet wurde.
des Gerichts kann sich der Gesetzgeber aber nicht wie an einem Steinbruch nach
rechtspolitischer Opportunitdt bedienen. Dass die fiur das Vorhaben des Entwurfs ins
Feld gefuhrten Argumente es bei ndherer Betrachtung nicht tragen, dass es vielmehr
erhebliche Gefahren fir den Bestand des Kernbereichs des Doppelbestrafungsverbotes
heraufbeschwort, haben wir dargelegt. In der Literatur wird mit Recht die Auffassung
vertreten, dass fur eine Erweiterung der Gberkommenen Wiederaufnahmegriinde ein

verfassungsrechtlich legitimes Bediirfnis nicht erkennbar ist.*

10

BT-Drs. 16/7957, S. 6, li. Spalte unten

BVerfG NJW 1953, 1138

BVerfGE 56, 22 (34 f.)

Schmidt-Assmann in Maunz-Dirig, Komm. z. GG, Art. 103 Abs. 3, Rdnr. 270 mit zahlreichen Verw., auch auf die Beflirworter
einer begrenzten Ausweitungsmaoglichkeit
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4,

Das ,Gerechtigkeitsgefiihl der Bevdlkerung® hat mit den althergebrachten
Wiederaufnahmegriinden bislang leben kénnen, auch nach Beginn des Siegeszuges der
DNA-Analyse als ,wissenschaftlich anerkannter technischer Untersuchungsmethode®,
der inzwischen rund zwanzig Jahre zuriickliegt. Der Entwurf weist selbst darauf hin,
dass im Jahr 2003 in lediglich neun Strafverfahren wegen Mordes Freispriiche erfolgten,
2007 geschah das in 17 Verfahren.**

Es darf auch nicht vergessen werden, dass in romanischen Landern und im
angloamerikanischen Rechtskreis eine Wiederaufnahme zuungunsten eines
Freigesprochenen ganzlich unbekannt ist.** Es ist nicht bekannt geworden, dass das
.Gerechtigkeitsgefuhl der Bevdlkerung® in diesen Landern hierdurch nachhaltig Schaden
genommen hatte. Vielmehr ist davon auszugehen, dass der beschriebene
Rechtszustand bei diesen Volkern gerade Ausdruck ihrer Gerechtigkeitsvorstellungen
ist, die unseren nicht nachstehen. Rechtssicherheit ist notwendige Voraussetzung von

Rechtsfrieden. Ihn gefahrdet das Vorhaben, das der Entwurf verfolgt.

11
12

BT-Drs. 16/7957, S. 2
Schmidt in Karlsruher Kommentar zur StPO, 6. Aufl., § 362 Rdnr. 2 unter Verw. auf J. Meyer, Wiederaufnahmereform, S. 67;
vgl. auch Schmidt-Assmann a.a.O. Fn. 32



